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zwar im Sinne von: „es w ü r d e zwecklos sein". Zweitens: meine Er-
klärung gehe von der irr igen Annahme aus, dass bis auf Justinian die 
Compensation im ersten Processstadium zu opponiren war, während 
C. 7 , 5 0 , 2 beweise, dass man jedenfalls seit Diocletian peremptorische 
Einreden noch bis zum Urtheil nachholen konnte. Allein die Bezug-
n a h m e auf das edictum perpetuum nöthigt, bei den Wor ten opponi 
posse an Restitution wegen error zu denken — wo bliebe sonst die 
Auctori tät des Gaius (4, 125)? Ebendarum, und auch weil dann das 
nam besser passt, wird s ta t t permit t i tur zu lesen sein peremitur . 
Das letzte Wor t über die Geschichte der Compensation hat auch 
der Vf. nicht gesprochen; aber er ha t zweifellos unsere Kenntniss dieser 
ebenso schwierigen als lockenden Par t ie der Rechtsgeschichte gefördert . 
Die Darstellung ist lebendig und klar, hie und da etwas weitschweifig. 
Eines ist an derselben zu rügen : der Vf. giebt, wenn er aus andern 
Schriftstellern schöpft, seine Quelle bald an, bald aber auch nicht, und 
zwar mi tun te r auch da nicht, wo der Anschluss an die Vorlage ein sehr 
genauer is t : so bekommt man über das dem Vf. zukommende Mass von 
Originalität ein unrichtiges Bild. Man vergleiche Appleton S. 307 f. mit 
m e i n e r Compensation S. 96; 434f . (betr. 1. 4 C. ht.) mit 152f . ; 436 al. 4 
mit 155 al. 1; 438 mit 156; 472 Note mit 219; 473 letztes al. mit 226. 
Auf S. 249 bemerkt Vf., dass in den Digesten Stellen sind, deren Inter-
polation daran zu erkennen ist, dass der Jurist pro argument i r t und 
contra concludirt, und citirt dafür zwei Stellen; dass ich in dieser Zeit-
schrift XIII S. 118 ff. eine ganze Collection solcher Stellen gegeben habe, 
wird nicht erwähnt . Nach S. 446 al. 4 muss Jeder glauben, dass ich die 
Verordnung betr. die Sistirung des Zinsenlaufs auf S. 279 durch das 
odium usura rum erklärt habe, während ich sie in Wahrhe i t (S. 277 f.) 
aus eben den Aequitätsgründen, die Vf. S. 444 f. anführ t , abgeleitet habe, 
und von der Begründung aus dem odium usura rum nur sage, sie sei 
(im Hinblick auf besondere Fälle, wo die Billigkeitserwägung nicht zu-
trifft) b e g r e i f l i c h . 
Freiburg i/Br. E i s e i e. 
M. P e r g a m e n t , Conventionalstrafe und Interesse in ihrem 
Verhältniss zu einander. Von der juristischen Facultät 
der Universität Berlin gekrönte Preisschrift. Berlin, 
Prager 1S96. 8°. XII und 106 S. 
Die Untersuchungen des Verf. gehen aus von einer sorgfältigen 
Interpreta t ion der einschlägigen Aussprüche der classischen römischen 
Juris ten. Für das geltende gemeine Recht wird dadurch in über-
zeugender Weise diejenige Auffassung der Conventionalstrafe bestätigt, 
wonach dieselbe regelmässig und im Zweifel nicht als Strafe zu denken 
ist, sondern vielmehr als im Voraus erfolgte vertragsmässige Taxirung 
des Interesses zu Gunsten des Gläubigers. Mag auf diese Art der 
Schaden fixirt worden sein, welcher dem Gläubiger durch Nichterfüllung 
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des Hauptver t rags erwachsen kann, oder mag es sich bei der Verab-
redung der Convent ional„strafe" lediglich um Schätzung desjenigen 
Nachtheils gehandelt haben, welchen der Gläubiger durch Verspätung 
oder Mangelhaftigkeit der Hauptleistung zu erleiden fürchte te — jeden-
falls hat der Gläubiger bei Eintr i t t des Schadens mehr nicht zu bean-
spruchen als Vertragserfül lung oder Schadensersatz. Nur darüber steht 
ihm die Wahl zu, ob er seinen Interesseanspruch aus dem Nebenvertrag 
in dem vertragsmässig fixirten Betrag oder aus dem Hauptver t rag in 
einem noch liquide zu stellenden Umfang geltend machen will. Dass 
der Schaden sich weniger hoch belaufe, als er im Voraus vertrags-
mässig geschätzt worden war, kann der Schuldner nicht fü r sich an-
führen . Er muss dem Gläubiger, wenn es diesem gefällt, das vertrags-
mässig fix irte Interesse e inzufordern, die ganze Gonventionalstrafe 
bezahlen; auch theilweise Erfül lung vermag daran nach römischem 
Recht nichts zu ändern. Ein richterliches Mässigungsrecht in dieser 
Beziehung ist erst in den modernen Gesetzgebungen in theils weiterem 
theils weniger weitem Umfang zur Anerkennung gelangt. Das römische 
Recht hat daran festgehalten, dass die in den Pönal versprechen ent-
haltene Vorausbest immung des Interesses erfolgt ist lediglich zu Gunsten 
des Gläubigers, nicht des Schuldners. Dementsprechend ist der Gläubiger 
auch in der Lage, ausser dem versprochenen Ersatzgeld unter dem Nach-
weis, dass damit sein Schaden nicht vollständig ersetzt werde, fü r den 
nicht gedeckten Theil des Schadens weiterhin noch aus dem Haupt-
vertrag Ersatz zu begehren, oder, nachdem er zunächst aus dem Haupt-
vertrag Ersatz für den erlittenen Schaden erlangt hatte, selbst ohne 
diesen Nachweis, nunmehr den etwaigen Ueherschuss der vertragsmässig 
ausgemachten Entschädigungssumme in Anspruch zu nehmen. Minde-
stens für das geltende gemeine Recht werden diese Gonsequenzen nicht 
zu beanstanden sein, seihst wenn es mit der Existenz des fraglichen 
Nachforderungsrechts zur Zeit des classischen römischen Rechts vielleicht 
etwas weniger sicher steht, als dies P. anzunehmen geneigt ist. Nur 
beides nebeneinander, das vertragsmässig flxirte Ersatzgeld und das 
ohne Rücksicht auf diese Vorausnormirung zu ermit telnde Interesse kann 
der Gläubiger nicht beanspruchen. 
In ein cumulatives Verhältniss können die Ansprüche einerseits 
aus dem Hauptver t rag und andererseits aus dem Nebenvertrag nur dami 
zu einander gerathen, wenn die Conventionalstrafe wirklich die Be-
deutung einer Strafe bekommen, also aufgehört ha t , blosse Voraus-
fixirung eines Interesseanspruchs zu sein. Das ist zwar nach russischem 
Recht die Regel, nach römischem und gemeinem Recht aber nu r dann 
anzunehmen, wenn eine daraufzielende ausdrückliche oder stillschwei-
gende Vereinbarung vorliegt. Dass eine solche heutzutage stets als 
„eine s tarke Här te gegen den Schuldner" empfunden werde, daran wird 
übrigens (insbesondere im Hinblick auf Gonventionalstrafen von ver-
hältnissmässig ganz geringfügigem Betrag, die ganz offenkundig nicht 
den Zweck einer Interessefixirung verfolgen) P . selbst nicht festhalten 
wollen. 
23* 
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Ein anderes Verhältniss zwischen den beiden in Frage s tehenden 
Ansprüchen als das al ternat ive oder cumulative kommt im geltenden 
Recht nicht vor. Insbesondere ist es nicht denkbar , dass nach unserem 
Recht der Gläubiger mi t seiner Forderung beschränkt wäre auf die 
Geltendmachung der Conventionalstrafe. Steht dem Schuldner der 
Rücktr i t t vom Hauptver t rag frei, so kann es sich nicht mehr handeln 
um eine Conventionalstrafe, welche doch immer eine Sicherung des 
Hauptvertrags bezweckt, sondern nur allenfalls um einen Preis, mit dem 
sich der Schuldner den Rücktr i t t gleichsam erkaufen kann, d. h. um 
ein Reugeld. Zwar ha t te sicher im römischen Recht die Conventional-
s t rafe eine weitere Bedeutung als im heutigen Recht. Nach römischem 
Recht war es also in der T h a t möglich, dass unter Umständen das, was 
der Gläubiger zu fordern hatte, wirklich nur die Conventionalstrafe war . 
Allein diese Möglichkeit bestand nur da, wo die Hauptschuld eine 
Stipulationsschuld w a r : Pamphi lum dari spondes? si non dederis centum 
dari spondes? Hier ergab sich mit formeller Nothwendigkeit aus den 
Worten, durch welche die Obligation contrahir t worden war, dass der 
Gläubiger immer nur die hunder t zu fordern hatte. Dies trifft zu, ganz 
gleichviel, ob man nach Analogie der von Ulpian, Marcellus und Julian 
für das Legat ver t re tenen Auffassung in diesem Geschäft trotz der 
zweigliedrigen Form eine einzige Stipulation erblickt (die ebenso auf-
zufassen wäre, wie wenn sie gelautet hä t t e : si Pamphi lum non dederis 
centum dari spondes?), oder ob man mit Paulus in Rücksicht auf die 
zweigliedrige Form der Stipulation auch zwei verschiedene Stipulationen 
als vorhanden annimmt . Denn wenn diese verschiedenen Anschauungen 
auch unzweifelhaft von grosser Erheblichkeit sind bei Beurthei lung 
einzelner praktischer Consequenzen, so führen sie doch beide unzweifel-
haf t insofern zu demselben Ergebniss, als nach der einen Theorie so 
gut wie nach der andern dem Gläubiger ein klagbarer Anspruch auf 
Pamphi lum dari nicht zustehen kann. Nach der ersten Meinung wäre 
Pamphi lus gar nicht in obligatione. Nach der zweiten Ansicht wäre 
zwar auch das Pamphi lum dari promit t i r t worden, aber diese Stipulation 
müsste als resolutiv bedingt gelten durch die zweite auf die Conventional-
s t rafe gerichtete Stipulation, welche selbst wieder fü r sich betrachtet 
mit einer negativen Suspensivbedingung behaf te t erscheint. Demnach 
hä t t e der Eintri t t der Bedingung der zweiten Stipulation für die erste 
Stipulation die Bedeutung von einer Art Novation. Jedenfalls könnte 
das erste Versprechen auch nach dieser zweiten Theorie nicht erzwungen 
werden, sondern würde lediglich dem Schuldner dazu dienen, durch 
Leistung des darin promit t i r ten Objectes (und zwar ehe er auf die hunder t 
belangt worden ist) sich von der ganzen Verbindlichkeit loszumachen. 
— Diese ganze Anschauung hängt aber aufs Engste zusammen mi t der 
Stipulation. Sie ist mit der Stipulation unserem Recht f remd geworden. 
Im geltenden Recht kann das Verhältniss des Pönalversprechens zum 
Hauptversprechen nur so aufgefasst werden, wie dies schon im römischen 
Recht hinsichtlich derjenigen Conventionalstrafe geschehen war , durch 
welche ein materiel ler Contract sichergestellt werden sollte. Hier war 
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aber ausser Zweifel, dass Hauptcontract und Pönalversprechen zwei ge-
sonderte Verpflichtungen erzeugten, von denen nicht etwa die erstere 
als resolutiv bedingt zu gelten ha t te durch das (selbst wiederum suspensiv 
bedingte) Strafversprechen. 
Gerade die scharfe Hervorhebung der verschiedenen Behandlung, 
welche im römischen Recht dem Strafversprechen zu Theil wurde, je 
nachdem dasselbe mit einer abstracten oder einer materiel len Obligation 
verbunden war, erscheint uns als ein sicheres und bleibendes Verdienst 
der vorliegenden Arbeit . U. E. ha t dieselbe aber auch in der positiven 
Auffassung des Pönalversprechens bei materiellen Gontracten im römi-
schen Recht sowie darin das Richtige getroffen, dass nur diese letztere 
fü r das geltende Recht von Bedeutung sein kann. Noch deutlicher als 
wenigstens an einzelnen Stellen der Schrift geschehen ist, hä t te der vom 
Verfasser gelegentlich selbst hervorgehobene Gesichtspunkt überal l fest-
gehalten werden sollen, dass nämlich das, was man Conventionalstrafe 
nennt, seiner rechtlichen Natur nach etwas durchaus Verschiedenartiges 
ist, je nachdem dafür die eine oder die andere von den beiden als 
möglich aufgezeigten Behandlungsweisen Platz greift . Findet das alter-
nat ive Verhältniss statt , so ist die sog. Conventionalstrafe nicht Strafe, 
sondern vertragsmässig fixirtes Interesse. Beim Vorhandensein eines 
cumulativen Verhältnisses dagegen verfolgt das Pönalversprechen einen 
ganz anderen Zweck als den der Vorausfixirung des Interesses. Hier 
ha t die Conventionalstrafe in der T h a t die Bedeutung einer Strafe. 
Die solchenfalls Platz greifende Cumulirung verfolgt also nicht den 
Zweck, „ d e n s e l b e n Schaden d o p p e l t zu vergüten" (was ein Ding der 
Unmöglichkeit wäre) oder „ für e i n u n d d a s s e l b e Interesse d o p p e l -
t e n Ersatz zu verschaffen", wovon nicht nur nicht unter den von P. 
(S. 70 f.) angeführ ten, sondern unter keinen Umständen die Rede sein 
kann. — Dankenswerth ist es, dass in den §§ 9, 16 und 17 auch das 
Recht der modernen Gesetzgebungen ausführl ich behandel t worden ist. 
Tübingen. 0 . G e i b . 
Paul M e y e r , Der Römische Concubinat nach den Rechts-
quellen und den Inschriften. Leipzig, Teubner, 1895. 
8°. VIII und 196 S. 
Die Hauptbedeutung der vorliegenden Schrift erblicke ich darin, 
dass zur Erhellung und Erläuterung einer Insti tution, über deren Wesen 
wir durch die Justinianische Compilation nicht zu hinreichender Klar-
heit gelangen, die Inschriften, die hiefür ein ergiebiges Material liefern, 
in ausgedehntem Maasse herangezogen sind. Vf. documentir t eine an-
erkennenswerthe Vertrauthei t mit diesen Quellen, deren Benutzung ein 
gewisses Maass von Vorkenntnissen erfordert und nicht Jedermanns 
Sache ist. Seine Kunst, aus den scheinbar dürft igsten Grabschriften 
wichtige Thatsachen herauszulesen, aus den todten Steinen neues Leben 
zu erwecken, legt rühmliches Zeugniss ab von seinem Interesse und 
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